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は じ め に
　期限とは，法律行為の効力の実行または消滅の係るべき将来の時期にしてそ
の到来することが確定せるものをいう。期限は，法律行為の任意的附款であり，
到来することが確定せる将来の事実に，その効力の発生，実行または消滅を係
らせるものである。期限が到来しないことにより，当事者の一方または双方が
受ける利益を，期限の利益という。民法上，期限は，債務者の利益のために定
めたものと推定されている（民法1３6条 1 項）。無利息金銭消費貸借では，期限
の利益は，債務者のためにのみ存在し，無償寄託では，期限の利益は，債権者
のためにのみ存在する。利息付金銭消費貸借においては，期限の利益は，債務
者のみならず債権者のためにも存在すると考えられている。
　期限の利益は，放棄することができる。ただし，これによって相手方の利益
を害することはできない（同条 2項）。期限の利益の放棄とは，自己に期限の利
益があることを認識しながら，自己の自由意思で任意にそれを利用せずに喪失
させることである。民法1３6条 2 項但書を適用するにあたり害してはならない
「相手方の利益」とは，期限の利益とは同じものではないと指摘されている。
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利息付金銭消費貸借においては，期限の利益は当事者の双方のためにあるため，
債務者は，損害の賠償として期限までの利息相当額を支払い，期限の利益を放
棄して，期限前弁済をなし得ることになる。第 2項については，立法にあたり，
自己の利益は他人を害せざる限りはこれを放棄することを得るの原則によるも
のであり，相手方が不利益を受けることを主張せざる限りは期限の利益を放棄
することを得ると定めるときは，更に疑いを生ずる虞なかるべしとされていた。
　期限の利益を放棄した後は，期限の定めのない債務になる。また，期限の利
益の放棄に遡及効はなく，その効果は将来に対するものである（大判大正元年
11月 8 日民録18巻951頁）。なお，期限の利益を放棄した効果は，放棄者について
のみならず，相手方についても生じる。
　上記は，関係条文，通説と判例に基づく要約といえるであろう。これに対し
て，現代社会における利息付金銭消費貸借，一例として，銀行からの一般借入
においては，必ずしもこのような実務は行なわれていない。調査のかぎりでは，
期限の利益の放棄について掘り下げた論稿はほとんど見当たらない。他方，利
息は元本利用の対価であるという視点からは，長期間の利息付金銭消費貸借に
つき，債務者が期限の利益を放棄して期限前弁済をする場合には，借入後早期
の弁済であればあるほど，換言すると弁済時の未経過期間が長ければ長いほど，
債務者が負担する実質利息年利率（実際の元本利用額に対する利息支払額の割合）
が高くなるという問題も生起する。利息制限法がからむ事例も起きるであろう。
　他方，利息付金銭消費貸借の借主が有する元金を利用する利益は，貸主は損
害を賠償しても一方的に奪うことはできないと解されている。
　本稿は，利息付銭消費貸借における債務者が期限の利益を放棄して弁済する
場合（以下ではたんに「期限前弁済」ともいう）に視点を置いて，債務者は期限ま
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での利息をつけて弁済しなければ，民法1３6条 2 項に反すると考えるべきかと
いう問題，また，相手方の利益を害するとは具体的にどのようなことであるの
かという論点を中心にして，期限の利益の放棄について掘り下げ検討を試みる
ものである。利息付金銭消費貸借を，⑴貸金業者からの長期借入，⑵銀行の住
宅ローン，⑶社債による借入，⑷銀行からの一般借入，⑸預金者からの逆相殺
等の場合，⑹劣後ローン，の六つの類型に分けて，上記問題への対応方法を紹
介して，類型別にその法的合理性について検討を加えることにする。まずは，
判例を概観する。
1　判　　例
　定期預金の返還期は，当事者双方の利益のために定められたものといえる。
　定期預金の債務者である銀行が弁済期前に期限の利益を一方的に放棄して貸
付金元利金と相殺することができるか。この問題につき，大審院は，要旨「期
限が当事者双方の利益のために定められたる場合といえども，当事者双方の合
意をもってしまたは当事者双方において同時にこれをなすにあらざればその期
限の利益を放棄するを得ずというものにあらず，一方の当事者のみにおいてこ
れをなすことを妨げない。ただし相手方の利益を害することはできない。」と
説示し，「定期預金の返還期が当事者双方の利益のために定められた場合とい
えども，債務者たる預り主はその返還期までの約定利息を支払う等債権者たる
預金者が返還期の未到来に依りて享くべき利益の喪失を填補するにおいては，
その返還期につき自己の有する利益を一方的に放棄することを得る」とし，満
期日までの約定利息を支払う場合である限り，これを肯定していた（大判昭和
9・ 9・15民集1３巻18３9頁）。これが先例とみられている。
　利息付金銭消費貸借の債務者による期限の利益の放棄を認めるべきか。戦後
の下級審判例は，銀行取引の債務者から一方的に受働債権たる貸金債務の期限
の利益を放棄して自働債権たる預金債権とを相殺することができることを認め
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（大阪高判昭和55・ 6 ・25判例タイムズ426号120頁）ていた。また，供託先例（昭和
３9年 2 月 ３ 日民事 4・4３号民事局第 4 課長電報回答［先例要旨　利息付金銭消費貸
借］）も，利息付金銭消費貸借の債務者が期限の利益を放棄して弁済する場合
に，借用金額及び弁済期までの利息を提供して受領を拒否されたときは，当該
金額を供託することができることを肯定していた。このように判例と供託の法
理は一貫している。ただし，大審院や最高裁が金銭消費貸借の未経過利息につ
きどのように考えているのかは，必ずしも明らかではないといえる。
　次に，相手方債権者に生じる損害の賠償に関する特約についてはどう考える
べきか。貸金業者からの借入れについては，いわゆる早期完済特約（期限前弁
済をするには期限前弁済額の ３％の手数料の支払を要する）の効力が問題となる。債
務者が担保不動産を売却して残元金全額を期限前に弁済して完済したところ，
右特約に基づき未経過期間の利息として550万円を支払わされ，その実質年利
率は，年9３.5％にもなった事案がある。大阪高判平成 8・ 1・2３（判例時報
1569号62頁）は，要旨「本件特約が適用されると，被控訴人（原告）が期限の利
益を放棄して返済期限前に元金残額を返還しようとする場合，借入日から返還
日までの期間が短ければ短いほど支払うべき未経過利息は多額となり，本件の
場合でも約定通り支払った場合はもちろんのこと，減額されて支払っても右に
見たとおり，出資の受入れ，預り金及び金利等の取締りに関する法律所定の最
高限度額を超える過大な利率となることを総合勘案すると，本件早期完済特約
は，信義誠実の原則に照らして不当な約款であり，公序良俗に反して無効であ
る」と判示し，早期完済特約の効力を否定した。貸金業者は期待利息額を損害
として受け取ると利息制限法等に抵触する懸念が濃厚であるため，損害賠償額
の予定として，手数料を定めたものではないだろうか。しかし，賠償額の予定
は，実際に生じる損害を念頭に置いたものであるべきであり，このような著し
く過大な内容の手数料は，無効とみるべきものである。
12）
13）
14）
佐賀徹哉「判批」供託先例判例百選75頁（1990年）。
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　なお，貸金業者への過払金が他の借入債務に充当弁済される場合はどうなる
か。貸金業者との基本契約に基づき継続的に貸付けが繰り返される金銭消費貸
借において，債務者が過払金の返還を求めた事案に対して，最高裁は，要旨
「同一の貸主と借主との間で基本契約に基づき継続的に貸付けが繰り返される
金銭消費貸借取引において，制限超過部分を元本に充当してもなお過払金が存
する場合，この過払金は，当事者間に充当に関する特約が存在するなど特段の
事情のない限り，民法489条及び491条の規定に従って，弁済当時存在する他の
借入金債務に充当され，当該他の借入金債務の利率が法所定の制限を超える場
合には，貸主は充当されるべき元本に対する約定の期限までの利息を取得する
ことができない」と判示した（最判平成15・ 7 ・18民集57巻 7 号895頁）。
　これまでの判例法理は，債務者が期限の利益を放棄する場合，貸主に期限ま
での約定利息を支払うべきことを求めているといえる。これに対して，上記最
高裁判例は，貸金業者に対する不当利得返還請求に関する事案であり，その射
程が一般の銀行借入に及ぶのかは疑問であるとみられている。しかし，これに
よると，貸主の利益喪失を保護しない場合が生じることとなり，特殊なケース
ながらも，判例法理にいわば新風を吹き入れたように感じられる。
２ 　期限の利益放棄による損害賠償の要否─期限前弁済の類型別検討
　この損害賠償の要否の問題については，金融実務と判例及び通説との間に乖
離を感じる。そこで，現代社会における以下の各類型ないしは各場面ごとに考
察する。まず，損害賠償の要否につき，［損害賠償必要型］と［損害賠償不要
型］に区分し，前者につき，［期待利息賠償型］と［手数料支払による賠償
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（1986年）は，賠償額予定の制度目的からすれば，賠償額の予定は実際に生じる損害を念頭に置
いたものであるべきである，とされていた。
最判平成15・ 7 ・18は，制限利率を超える利息の定めのある他の借入金債務に充当される場合
について判示するものであり，一般的に借入金の期限前弁済に際して貸主が約定の期限までの利
息を取得することができるか否かについて判示するものではない（無署名「コメント」判例時報
18３4号 7 頁）。内田貴・民法Ⅱ債権各論（第 ３版）254頁（東京大学出版会，2011年）は，過払金
の事案に特有の判断であり，借入金の期限前弁済の場合一般に射程が及ぶものではないが，興味
深い判断である，とされている。
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型］に分け，また，両者の意思につき，［特約型］，［債権者同意型］に分類し
て概観する。その上で，債権者の利益喪失状況，債権者に生じた損害につき，
債権者・債務者の相対的な利益状況を衡量しながら検討することにする。この
ような観点からの分析はみられない。
⑴　貸金業者からの長期借入 
［損害賠償必要型，手数料支払による賠償型，特約型］
　貸金業者からの長期借入については，元利金を期限前に全部弁済する場合に
おいては，通例，契約書においては，下記のような早期完済特約が設けられて
いる。損害賠償必要型，手数料支払による賠償型，特約型（前掲早期完済特約を
参照）であるようである。
［早期完済特約の例示］
　貸付金の弁済期日が到来する前に，貸付金額の全部を償還することができる
ものとします。この場合は，償還する残元金に0.0３を乗じた金額（残元金に対
する ３パーセント）の早期完済特約金を負担します（ただし，出資法（昭和29年法
律第195号）第 5条第 2項の規定に違反しない範囲においてのみとします）。
（平成17年 8 月 ３ 日某会社の契約書）
　学説は，このような早期完済特約については，消費者の義務を加重する場合
にそれが信義則に反して消費者の利益を一方的に害するものとして，また，例
文解釈，公序良俗違反により無効であるとみている。
　そもそも貸主においては利息制限法の上限利率に匹敵するほどの高金利をと
りながら，期限の利益を放棄して期限前に完済した債務者に対して，債権者の
実損額からみて著しく過大な内容の早期完済特約の一律適用，実損額に依拠し
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たとえば，平井宜雄・債権各論契約総論（Ⅰ上）110頁（弘文堂，2008年）。最近の判例として，
京都地判平成21・ 4 ・ ３ 判例時報2055号12３頁は，当該条項を貸付利率等によっては消費者の義
務を加重する場合があり，かかる場合は信義則に反して消費者の利益を一方的に害するものとし
て，消費者契約法10条により無効になる場合があるものと認定し，同12条によりこの条項の使用
差止請求を認めた。この判断は，控訴審で維持された（大阪高判平成21・10・2３労経速2061号26
頁）。松尾善紀ほか「消費貸借」ジュリスト14３9号84頁［松尾］（2012年）。
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ない損害賠償の額の予定は，あってはならないことである（上記ただし書には，
出資法に違反しないとの制限はあっても利息制限法の制限についての記載はない）。右
特約は少なくとも利息制限法の範囲内に抑制する必要があろう。
⑵　銀行の住宅ローン［損害賠償必要型，手数料支払による賠償型，特約型］
　住宅金融支援機構（住宅金融公庫）の金銭消費貸借抵当権設定契約書（平成12
年度用）によると，「本債務の一部を繰上返済する場合は，公庫が定めるとこ
ろによる手数料を支払います」と定められている（第 ３条 ３項）。なお，この規
定内容からして，全部を任意に繰上返済する場合の手数料の要否については定
かではない。銀行の住宅ローンを期限前弁済するについては，通例，下記の特
別の手数料の支払特約が定められている。
［例示］
第 ３条（長期借入の期限前弁済）
①　債務者は，借入期間 1か年以上の借入については，あらかじめ貴行の承諾
を受けたうえ約定の期限前にその債務の一部または全部を弁済することがで
きます。
②　前項の場合において，貴行の請求があったときは弁済金額の ％の割合に
よる手数料を支払います。
（昭和52年全銀協通達による「金銭消費貸借および抵当権設定契約書」第 ３条）
　上記の特約は，違約金・損害賠償額の予定（民法420条）に相当するものであ
ろう。この手数料は，一般に，その金額は低額（率）であり，銀行において発
生増加する事務費用の補填に充てられると説明されたりもする。また，これら
の条項は，ペナルティー条項ともいわれている。逆相殺をこの条項の援用をも
って一般的に阻害するようなことになっては，その妥当性が疑われるので，こ
の手数料は低率（低額）に止められるべきものであると指摘されている。なお，
逆相殺条項については銀行取引約定書 7条の 2を参照。これらのことからする
17）
鈴木禄弥ほか著・注釈銀行取引約定書・当座勘定規定59頁［中馬義直］（有斐閣，1979年）。17）
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と，手数料は実損害額を念頭に定められているので，⑴の場合とは反対に一般
にこれを有効視すべきものであろう。損害賠償必要型，手数料支払いによる賠
償型，特約型となっている。なお，住宅ローンの期限の利益の放棄は，債務者
の転退職・転勤・離婚などによる住居移動，金利の低下による借換え，借入後
の返済余力の発生，などを原因とするのであろう。
　まず，金利の低下による他行での借換（自行は全額期限前弁済）の場合を想定
する。この場合には，債務者の借換を困難にする金融機関における事情が存在
することもあるようである。しかし，一般に，手数料の額は経費増加に見合う
程度の額であり，そうであるとするならば，手数料支払は，債権者たる銀行の
損害にあてる損害賠償の予定額として合理的なものであろう。
　そもそも，相手方の利益を害する（民法1３6条 2 項但書）とは，債権者が貸付
の全期間にわたる期待した利息額を確保できないことを指すものであろうか，
それとも，営業上の利益の減額をいうのであろうか。この問題については，一
般に前者の金額よりも後者の金額がより少額であること，後者では金融事情等
の諸事情を広く考慮できること，また，営業上の利益，得べかりし利益の証明
は銀行において容易ではないこと，これを証明できたとしても必ずしも明らか
にしたくないこと等の理由からして，損害賠償額の予定として手数料を定めた
ものと思考し，基本的には，営業上の利益の減額をいうのが正当とする立場を
とる。
　手数料支払いの要否については，実際上は債務者の利益貢献度合いが考慮さ
れうるのではないか。借入後の返済余力発生（年収増加など）による全額の期
限前弁済（他行乗換は発生しない）の場合には，債権者たる銀行としては，長年
にわたり住宅ローン利息を確保できたとき（たとえば期間３0年のローンで25年間経
過後に期限の利益を放棄して全部弁済するとき）には，いわば円満弁済であり，手
18）
19）
20）
岩田一政「住宅ローンの期限前償還とオプション理論」住宅問題研究1998年10月号３7頁。岩本
純一「情報に制約がある場合のモーゲージ債券の評価─投資家の視点から」三田商学研究48巻 4
号110頁（2005年）。
両部美勝「住宅ローン契約の繰上返済違約金条項」金融法務事情18３8号 1 頁（2008年）。
能見・前掲（注14）論文1104頁参照。
18）
19）
20）
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数料を受取らない配慮もあるのではないだろうか。ここでは，手数料は営業上
の利益減額を補填する損害賠償額の予定の性格を維持しているので，⑴の貸金
業者との場合とは異なる。損害賠償を要する上記特約は原則として有効といえ
る。
⑶　社債による長期借入［損害賠償不要型，債権者同意型］
　社債は金銭消費貸借の一形態であり，株式会社の社債発行は，社債権者を貸
主，社債発行会社を借主とする金銭消費貸借である。ここで，手元にある最近
の某発行者の円建て社債（期限前償還条項付無担保社債［劣後特約付と表記］）の案
内をみると，期間は10年であり，「 5年後に期限前償還される場合がありま
す」と明記されている。期限前償還リスクについては下記のように定められて
いる。
［期限前償還リスクの例示］
　本社債は，発行者の選択により，期限前償還される場合があります。期限前
償還された場合，当該償還日から後の利息は受取れなくなります。また，償還
額をその時点で再投資した場合，期限前償還されなければ得られたであろう本
社債の利回りと同等の利回りを得られない場合があります。
（某株式会社の円建て社債（期限前償還条項付無担保社債）の案内パンフレット）。
　このように，債務者による社債の期限前償還では，社債権者は満期までの期
待利益を得ることができない（社債発行会社は相手方社債権者の損害を補填しない）。
この結論は，前掲大審院判例の結果とは異なるものであろう。しかし，期限前
償還リスクについては，社債権者者に事前に説明され，双方の合意の内容とさ
れ，債権者の同意があるものと考えられる。
　私見は，先に債権者の損害とは相手方の営業利益の減額であると述べた。し
かし，社債は，市場で取引される投資商品であって，その定型性，大量性，集
団性等の特色からして，市場価格は単一価格であるべきものであり，利息は元
21）
東京高判平成1３・12・11判例時報1774号145頁参照。21）
32　（2３0）
本利用期間にのみ存在するという基本視点から商品設計されているものであり，
社債権者の営業利益減額の観念は考慮されないのである。期限の利益の放棄は
当事者双方の合意によるものであり，民法条文とは異なり，損害賠償の不要が
合意されている。
⑷　銀行からの一般短期借入［損害賠償不要型，債権者同意型］
　期限前弁済における相手方の利益に関する学説の整理はここでする。
①　手形貸付，商業手形割引など一般短期借入
　ここでは，銀行借入として手形貸付，商業手形割引を想定する。通例，債務
者は，手形貸付，商業手形割引により借入れした場合には，手形貸付利息・手
形割引料は，手形期日まで全額前払いしている。そして，債務者が期限前弁済
をした場合には，銀行は，弁済日後の利息・割引料を計算して，戻利息・戻割
引料として借主に必ず支払い，未経過期間分を返戻している。つまり，債務者
は，未経過期間の利息を貸主に生じた損害として，損害賠償することをしてい
ない。短期間の証書貸付も同様であろう。このような実務慣行を評価してよい
し，利息は元本利用の期間のみ存在する，と考えると簡明である。一昔前まで
は，中小企業の預金拘束による正味貸付額に対する高い実質年利率の確保，利
息の前受けなどの事情から自制したのか，あるいはオーバーローンの状態下で
期限前弁済を歓迎したのか，このような処理ができたのである。
　これに対して，金銭消費貸借の弁済方法と弁済期がたとえば 1年後一括弁済
である場合においては，従前の実務では，手形貸付による貸付によることとし，
手形の書替（ 2月程度の満期の約束手形で書替継続する）により 2月程度の利息を
前払いすることとし，両者の間では，返済期限が一致しないという問題があっ
た。この場合も戻利息が支払われていたようである。これらの場合，債権者の
損害賠償不要の同意があるか，債権者も期限の利益を放棄したものと考えられ
る。
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②　「相手方の利益」喪失（損害賠償）の意義
　ここで，期限の利益の放棄による「相手方の利益」（民法1３6条 2 項但書）の喪
失（損害）の意義について，学説を整理して少し検討したい。
　通説は，債務者が期限の利益を放棄して期限前弁済をした場合において貸主
も期限の利益を有するときには，期限までの利息を賠償すべきことを主張する。
すなわち，期限の利益が相手方のためにも存する場合には，相手方の損失を賠
償して放棄することができると解することが実際に適するとし，また，利息付
消費貸借では，原則として期限までの利息をつけ，とくに債務者の利益のため
の貸借ではその時までの利息をつけて，期限前に返還できると解するのが正し
い，などと主張していた。また，利息付消費貸借や，定期預金契約などでは，
債権者にも期限までの利息が得られる期待があるから，期限の利益は債権者も
有し，民法1３6条 2 項の意味は必ずしも明らかではないものの，債務者は，相
手方に与えるべき損害（弁済期までの利息）を賠償し支払えば，期限の利益を放
棄して弁済できると解している。通説の結論は，一般の銀行借入や社債の期限
前償還の取り扱いとは明らかにかい離が生じていた。
　学説は，概して通説一色といっても過言ではなく，その通説にはさほどの深
化が見られなかった。銀行実務についても同様であった。以下では，その中で
も一歩の掘り下げを試みていた学説を概観する。
　三宅正男教授は，弁済時の市場金利が借入時の金利よりも低下しているとき
には，約定金利と返還時の市場金利との差額を賠償しなければならないと主張
される。この見解では，支払手数料の額が弁済時の金利水準に左右されるため
定額・安定性を維持できるのか，間接的には借主にとって利益であるのか，な
お検討すべき余地があるように思われる。
　中馬義直教授は，三宅教授とほぼ同じ視点から，長期貸出の満期前繰上弁済
22）
23）
24）
25）
我妻栄・新訂民法総則422頁（岩波書店，1965年）。
我妻栄・債権各論中Ｖ 2　３72頁（岩波書店，1957年）。
星野英一・民法概論Ⅰ　24３頁（良書普及会，199３年）。
三宅正男・契約法（各論）下巻582頁（青林書院，1988年）。
22）
23）
24）
25）
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があると，銀行は利息減収となり（金融機関の種類によっては影響は著しい），ペ
ナルティー条項は，このような理由から設けられたものであるけれども，現代
における金融機関は，資金需要の枯渇した時期でない限り，繰上弁済により得
た余剰資金を適時に新規貸付に振り向けることができるとしてペナルティ条項
の必要性・妥当性につき疑問を呈される。しかし，それ以上の説明はない。
　安藤次男教授は，手数料特約を省略して手形貸付の期限前弁済においては戻
し利息を支払う実務が定着していることからして，借主は期限前弁済時までの
約定利息を支払うだけでよいとし，民法1３6条 2 項但書の「相手方の利益」と
は，満期までの約定利息全額ではなく，銀行が損害回避のための通常の努力を
しても実際に蒙る実損額であると解し，その挙証責任は銀行にあると解されて
いる。さらに，損益相殺法理の一つの拡張的適用として，期限前弁済時以降の
分について，貸付先が支払うべき金額は，約定の貸付利率と，公債利回りある
いは最長期の定期預金利率との差によって計算した金額に，さらに期限前返済
に伴う余分な事務処理費用を加算した金額でよい，と解されている。こうして
算出された損害額は支払手数料を下回るのであろうか，分析も必要になる。
　このような学説の踏み込みに対して，銀行実務はいまひとつ踏み出せないで
いる。たとえば，期限前弁済があった場合には，銀行実務では，弁済日までの
利息を徴求するにとどめ，本来の弁済期までの利息を徴求せず，証書貸付等の
期限前弁済については特別の定めによる手数料を徴求するとしているものなど
がある。しかし，この説明には少し物足りなさが感じられる。
　最近，ある学説は，消費貸借における期限前弁済における今後の課題として，
今後は，これまでの法理を維持しつつ，期限前弁済によって貸主に生じる損害
の算定方法が具体化されるべきことをあげられている。それは決して容易なこ
26）
27）
28）
29）
30）
鈴木編・前掲（注1３）書３8３頁［中馬］。
安藤次男「返済の時期」鈴木禄弥＝竹内昭夫編・金融取引法大系第 6巻71頁（有斐閣，1984
年）。
安藤・前掲（注27）書71頁。
永井紀昭ほか編・金融実務手続双書貸出管理469頁（金融財政事情研究会，1992年）。
畑中久彌「利息付き消費貸借における期限前弁済─海外の法状況との比較から」新見育文先生
還暦記念・現代民事法の課題228頁（信山社，2009年）。
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とではなかろうが，その具体化がまたれる。他方，手数料を定めることは，銀
行による損害の証明困難，損害賠償をめぐるいっさいの紛争からの回避を銀行
にもたらす利点があり，また，通説による期待利息の賠償額よりも手数料の額
は少額にとどまると考えられることから，この手数料支払いは，債務者にとっ
て有利であることも少なくなかろう。いずれの方向を目指すべきかは今後とも
なお検討すべき課題であろう。後者の場合には，銀行の自制的運用と実損額と
の間に乖離なきことを望むしだいである。
⑸　預金者からの逆相殺等の結果としての債務者による期限の利益の放棄
①　逆相殺の場合
　銀行取引における逆相殺とは，銀行取引の貸付先（預金者）から預貸金を相
殺するものである。預金債権が弁済期にある場合には，銀行の貸付金が期限未
到来であっても，預金者から相殺することが認められている。その結果として，
実質的に貸付金の期限前弁済が行われることになる。逆相殺の場合においても
下記のように「特別の手数料の定めがあるときは，その定めによる」ことにな
る。
［例示］
　私が相殺した場合における債権債務の利息，割引料，損害金等の計算につい
ては，その期間を相殺通知の到達の日までとして，利率，料率は貴行の定めに
よるものとし，また外国為替相場については貴行の計算実行時の相場を適用す
るものとします。なお，期限前弁済について特別の手数料の定めがあるときは，
その定めによります。
（銀行取引約定書ひな型第 7条の 2第 5項）
　銀行預金の両建・拘束による実質金利の負担を解消するために，預金者から
相殺する場合においても，右手数料の支払いを要することは，預金者からみれ
31）
32）
能見・前掲（注14）論文1100頁。
安藤・前掲（註27）書72頁。
31）
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ば負担であろうか。しかし，たんに長期貸付金を期限前弁済する場合にも右手
数料の支払いを要することと比較すれば，不公平な扱いであるとは限らないで
あろう。ただし，右手数料の定めが逆相殺を一般的に阻害するほど不当に高い
ときには，本条の趣旨にてらして，無効と解されることになろう。
　デリバティブ商品については，中途解約をする場合の解約料については，計
算の合理性が争われることがあり，金融機関には公正かつ合理的な解約料の計
算を行う義務があるとされる。
②　保険事故発生時における預金者からの相殺
　銀行に預金保険法49条 2 項に定める事由（保険事故）が生じた場合には，預
金者は，定期預金の満期日が未到来であっても，借入債務と相殺することがで
きる。この場合においても，下記のように手数料等の支払いを要する。
［例示］
　また，借入金等を期限前弁済することにより発生する損害金等の取扱いにつ
いては当行の定めによるものとします。
（平成12・ 6 ・20一部改正による定期預金規定ひな型第 ３項第 2号）
　この損害金等の範囲には，固定金利による貸付金とデリバティブが一体化し
たものを期限前弁済した場合に発生する清算金等や，損害金と同様の性格を有
している別名称のものも含まれる。保険事故発生時における預金者からの相殺
は，期限の利益の放棄であるとみるよりも，金融機関に保険事故が生じた場合
の預金回収手段であるから，実質的には預金の期限到来時における弁済である
とみることもできるであろう。
　逆相殺の場合，保険事故発生による相殺の場合とも，長期借入における損害
賠償額の予定としての手数料支払特約の適用は有効であろう。
33）
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中馬・前掲（註1３）書59頁。
森下哲郎「デリバティブ商品の販売に関する法規制の在り方」金融法務事情1951号 9 頁（2012
年）。
全国銀行協会事務システム部「預金保険事故発生時における預金者からの相殺に関する各種預
金規定ひな型の一部改正等について」銀行法務21.579号61頁（2000年）。
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⑹　劣後ローン［損害賠償必要型，期待利息賠償型，特約型］
　劣後ローンは，一般の銀行借入に比較すると，劣後特約と期限前弁済禁止特
約などがあり特徴的である。（なお，劣後特約（元利金の支払を他の債権者よりも後
順位とする）を付して発行される社債を劣後債というが，本稿では劣後ローンについて
とりあげる）。その一例として，中小企業再生支援協議会版「資本的借入金」を
取り上げる。まず償還については，15年後一括償還とし，原則として当初10年
間は期限前弁済（任意弁済）を特約で禁止している。適用金利については，年
0． 4％程度で，当初 5年は固定金利であり，その後は，赤字の場合には利子
負担がほとんど生じない等，配当に準じた金利設定［業績連動型金利］が採用
されている。ここでは債務者の業績は取組後11年目になって急回復し，安定軌
道にのるものと仮定して，11年初に債務者が期限の利益を放棄して全部弁済す
る場合における損害賠償の要否につき考える。
［例示］
1 　（融資先の自発的な申し出に基づく場合に限り期限前弁済ができる旨の条項を設ける）
2　乙は，その直近の確定した損益計算書において経常利益を計上した場合で
あり，かつ，本変更契約第 1条所定の目的に反せず乙の他の金銭債権者を害し
ないと認められる場合に限り，前項の申し出を行うことができる。
（浅井弘章弁護士の試案）
　債務者の再生支援を継続してきた貸主の立場では，最初の10年間は低利息で
利点は少ないといえるものの，再建の目処がたった11年目からは，金利が業績
連動型であるため配当並の高利回りを期待できるのである。上記試案に基づき
債務者が11年目に期限の利益を放棄して完済を申し出た場合において，貸主が
36）
37）
38）
劣後ローンの先駆的論文として，岩村充＝神田秀樹「劣後債に関する法的問題」金融法務事情
1126号 6 頁（1986年）がある。
資料として，全国銀行協会「劣後特約付金銭準消費貸借契約証書（参考例）」（平成16・ ３ ・
３1）がある（金融法務事情1705号３３頁）。
浅井弘章「資本性借入金の活用にかかる変更契約書の条項案の検討」銀行法務21．744号17頁
（2012年）。
36）
37）
38）
38　（2３6）
これからは市場金利が期待できると考えてその期限前弁済の受領を望まないこ
とを前提にして，貸主の利益を害する損害賠償額とはどのようなことであろう
か。この例では，11年から15年までの期待利息であると考えることが相当であ
るように思考される。筆者は劣後ローンの実情等につきうといものの，誤解を
恐れずに分けると，劣後ローンは，債務者会社の経営損益が黒字化した状態の
もとでは，損害賠償必要型，期待利息賠償型，特約型として扱うべきもののよ
うに思われる。
3　若干の追加検討
　期限の利益の放棄による損害賠償の問題について，最近，通説に批判的なあ
る見解は，民法1３6条 2 項を一回的・単発的取引を前提とする規定であるとし
て，業務的・継続的な金銭消費貸借をその適用範囲から除外すべきであるとし，
前者では契約期間までの利息を支払い，後者では弁済時までの利息を支払うべ
きものと主張されている。しかし，一回的・単発的取引か業務的・継続的取引
かの基準のみで賠償の有無と範囲を画することにより，これまで検討したすみ
わけの理論と現状を的確に説明し批判できるのであろうか，また妥当性や射程
の予測可能性についての検討も必要になろう。貸主が事業者で個人又は消費者
が借主となる金銭消費貸借契約においては，期限の利益は，債務者のために定
められたものとみなし，借主に期限までの利息を賠償する義務はないことを定
めることを求める立法論もある。平均的損害の概念を持ち込む考え方もあろう。
銀行側に平均的損害を立証させる狙いは首肯できるものの，消費者契約法 9条
の平均的損害は，消費者契約の解除を想定しているのに対して，一般の金銭消
費貸借取引では解除の概念は前面にはない。私見の基本的立場は，各場面ごと
に相手方の利益状況を衡量することとし，債権者の期待利益を絶対的なものと
みることよりも，債務者の利益と対比して相対的なものであると考察して検討
39）
40）
41）
尾島茂樹「期限の利益の放棄についての覚書・補論」金沢法学51巻 1 号55，56頁（2008年），
同・前掲（注 ３）論文91頁。
松尾・前掲（注16）論文85頁。
39）
40）
期限の利益の放棄による損害賠償（宮川）
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することにある。
　なお，外貨建の無利息金銭消費貸借においては，債務者が円高時に期限の利
益を放棄してこれを弁済した場合に，貸主において予期（期限弁済であるかぎり
換算損は生じないと予想していた）に反して為替差損が生じたときは，その額を
貸主の損害と考える見解も成立するのではないか。つまり，外貨建の無利息貸
借の場合には，期限の利益が相手方のためにも存在すると考える必要は生じな
いのか。契約時にその合意がないことを前提に，先物予約の有無内容等による
場合分けの必要性とともに，一つの問題提起をして置きたい。
お わ り に
　期限の利益の放棄による損害賠償の問題につき，これまで類型別に場面を分
けて検討するような分析は試みられなかった。検討の結果，各場面における統
一的でない対応，すみわけは，それぞれが合理性を有していることが明確にさ
れた。他方で，法理に外れるものを排斥しつつある。過大な賠償特約は排除さ
れるべきこと，合理性を有するものは存続するべきことが，貸金業者における
早期完済特約と銀行の住宅ローンにおける期限前弁済の特別の手数料を対置し
たときに明らかになった。一般の銀行借入では，期限の利益を放棄した場合，
実務上，未経過期間の利息を負担することはない。これは，当事者双方に損害
賠償不要の合意があるものと考えられる。また，本来，利息は元本利用の対価
であるべきことに基底を置くと，社債の期限前償還の場合の取り扱いと同様と
なり，これらの処理は，判例の結論とは異なることになる。民法体系書・教科
書において，このような問題につきひとこと付言するものは皆無といってよい。
　貸主の利益ないし損害とは，原則的には，未経過期間の期待利息額をいうも
のではなく営業利益の減額相当額である，と基本的に考えた。手数料を賠償額
42）
期待権の観念にとっては，侵害しえないという拘束性を絶対的のものとは解しえないとする見
解もみられる（於保不二雄・財産管理権論序説（復刻版）３22頁（有信堂，1995年））。
外貨定期預金につき外国銀行では原則として中途解約を認めていないことは，期限の利益の放
棄を検討する点では問題であろう。
41）
42）
40　（2３8）
の予定として支払うことを合意することは，これに適合するものであり，債務
者にとって必ずしも不利とはいいきれないのである。
　銀行に対しては，手数料金額の合理性と透明性を高めてその公開に努力する
こと，具体的な計算根拠を示すことを求め，また，銀行取引約定書等に期限の
利益の放棄による期限前弁済条項を設けることの検討を提案したい。
　劣後ローンについても特異の問題が存在し，それにつき私見を明らかにした。
　最後に，金銭債務以外の債務の場合，たとえば現実の引渡しを要する物品の
引渡債務についてはどうか。債権者にその保管場所がないときには，債権者に
期日前受領の義務はないと考えられるし，保管場所がある場合には反対の結論
でよいとも思われる。この引渡債務の場合や検討を省略した手形法上の債務に
ついても検討することが残された課題であろう。
43）
ヨーロッパ契約法につき，オーレ・ランドー＝ヒュー・ビール編潮見佳男ほか監訳・ヨーロッ
パ契約法原則Ⅰ・Ⅱ３３4頁以下（ 7：10３条　期限前の履行）（法律文化社，2006年）。手形法につ
き，塩崎勤編・金銭消費貸借の基礎知識下巻３３1～３３2頁［米原茂樹］（青林書院，1994年）参照。
43）
